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客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
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考察の視点
不能犯の不可罰性は、
現在、
わが国においては一般的に承認されている。
不能犯は、
もとも と は そ の 可 罰 性
をめ
ぐって客観的未遂論と主観的未遂論とが対立していたのであるが、
現在では客観的
未遂論に立脚した上
で 、
不能犯の不可罰性が肯 定 さ れ る に 至 っ て い
る。
しかしながら、
ど の よ う な 基 準 を も っ
て不能犯とするかに
ついては、
学説において厳しく対立する論争問題であ
る 。
現在の学説の対立は、
大まかに具
体的危険説と客観
(l) 
的危険説
の対立といえよう。
不能犯論は、
その類型として、
方法の不能と客体の不能とに区別されて議論されてい
る。
方法の不能とは、
行為の手段・方法が結果発生に不適切であるがゆえに結果が発生しなかった場合を
いう。
た
とえば、
致
死
量
に
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
足りない毒の投与による殺人企行といったものがこの類型に入
る。
他方、
客体の不能とは、
犯罪の客体が存在
しないなど、
犯罪客体の性質によって結
果が発生しなかった場合をいう。
これは、
他人の財物を
スリとろうと
したところ、
相手が財物を所持していなかったというのが典型的な事例
である。
この区別
は、
必 ず し も 明 確 な
も の と は 言 え な い で あ ろ う が 、
議論の整理にとっては有用であることから、
本稿でもこの区別
を用いることと
す る 。
客体の不能の事例は、
学 説 に お い て は 、
具体的危険説
と客観的危険説とで 結 論 が 分 か れ
るところであ
る。
客
観的危険説の出発点となっている絶対的不能・相対的
不能説(古い客観説)
で は 、
客体の不能は、
従来、
絶対
的不能の類型と見られ、
不能犯とされてきた。
同様に、
客観的危険説は 、
事 後 的客観的
に結果発生の危険性を
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判 断 す る こ と か ら 、
客体の不能については不能犯とな
る。
他方、
具体的危険説では、
結 果 発 生 の
危 険 性 を 一 般
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人の視点から判断することから、
可罰的未遂犯とされる可能性があるとされる。
現在、
客観的危険説の論者 に
は 、
必 ず し も客体の不能を不可罰と す る と は 限 ら な い
とするものもある。
それは、
客観的危険説
の判断基準を
修正することによって、
客体の不能の一部の事 例 を 可 罰 的
とする見解である。
たとえば、
仮定的事実であ
っ て
もその存在可能性が充分にありえた場合には、
仮定的事実を判断の基礎として結果発生の危険
性を判断する
(2) 
見解、
判 断 基 準 と し て 、
行為時に存在した全事情を基礎に裁判官が一般人の視点で科学的・合理的に危険の有
(3) 
無 を 判 断 す る と い う 見 解 や 、
危険判断の基底を純粋に物理的な事実としつつ、
危 険 判 断 の 基 準 を 一 般 人 の 危 険
(4) 
感に求めるという見解である。
こ
れらの見解は、
限定的にではあるが、
客体の不能の可罰性を認めるとい う
理
論構成をとっているといえよう。
そこで、
本稿は、
学 説 に お い て 結 論 が 分 か れ て い る
客体の不能に関する事
例、
なかでも、
典 型 的 な も の と
い
える客体の不存在事例についての判例の
推移を検討する。
本稿の目的は、
客体の不存在に関する判例を検討す
ることによって、
わ が 国 の 判 例 が
典型的な客体の不能の事例について、
ど の よ う な 判 断 基 準 に よ っ て 、
ど の よ
うな結論を導き出してきたかを検討し、
その推移を明らかにすることにある。
考 察 の 順 序 は 、
まず財産犯に関する客体の不存在事例について考察し、
そ の 後 に そ れ 以 外 の 犯 罪 類 型 を 考 察
す る 。
それぞれ、
大審院判例、
最高裁判例と考察し、
その後に下級審判例を見ていくこととす
る。
財産犯とそ
れ以外の犯罪という区別を用いるの
は、
客体の
不存在の事例のほとんどが財産
犯、
とくに窃盗罪と詐欺罪であ
り 、
それ以外の犯罪がわずか二
例しかないという理由による。
下級審判例までを考察の対象とするのは、
昭和
二 0 年 代 以 降 、
最高裁判例が示さ
れていないという理由に
よる。また、
客体の不能として捉えられる他の事例、
(6) 
客体の特殊事情によって結果が発生しなかった事例に関す
る判例に
ついては、
本稿の対象から外すこと
とす
る 。
なぜなら、
客体の側に特殊事情があること
によって、
たとえば詐欺罪において被害者が欺岡で
あることを
知っていたために欺岡に陥らなかった、
あるいは脅
迫罪において剛胆であるために威迫されなかっ
たという事
案 は 、
もっと適切な手段を用いていれば功を奏した
ともいえ、
方法の不能との区別が暖昧である
ように思われ
るからである。
不能犯に関する判例の推移は、
方 法 の 不能および客体の不能の双方に関する 判
例を併せて考察しなけれ
ばな
ら な い こ と は も ち ろ ん で あ る 。
本稿においては、
客体の不能に関する判例の推移を考察するこ
とから、
方法の
不能に関する判例の推移に
ついては稿を改めて考察
することにす
る。
そ の 意 味 で 、
本稿は、
不能犯に
関する判
例の推移に
ついての考察の一部をなすものである。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
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の 特 殊 事
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欺同に
陥 ら
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日判決
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八 頁
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被恐喝者が
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、威
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大審院昭和
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二五日
判決
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。
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財産犯における客体の不存在と不能犯
ここでは、
財産犯における客体の不存在の事例を検討する。
先に示したとおり、
大 審
院判例、
最高裁判例を
年代順に検討し、
その後に下級審判例を検討する。
ここにおいて検討の対象となるのは、
窃盗罪、
強盗罪、
詳
欺罪である。
犯罪類型が異なることから、
必ずしも同様の理論構成を行っていない可能性
もあるであろう。
し
かし、
端的に
「存在しない財物」
に対する財産犯の成否という分類は有効であるように思
われる。
) ti( 
財産犯における客体の不存在に関する大審院判例
【判例l】
大審院明治四O年三月二六日判決
(刑録一三輯二人O頁)
〈事実〉被告人らは、
被 害 者 K を 欺 同 し て 金 員 を 詐 取 し よ う と 企 て た の で あ る が 、
被 害 者
に 出 金 す る能力がなかった
ためにこれを遂げなかった。
原審である広島控訴院は、
「被告云々手数料ノ名ノ下ニ金
員ヲ編取セントシタ
ル
モKニ於テ調金シ能ハザリシ為メ其目的ヲ遂ゲズ
」と
判示して、
詐欺取財の未遂犯の成
立を肯定した。
これに対して、
被告側は、
原審の判決は、
「被害者Kニ全ク出金ノ資力ナキ事実ヲ認ナ
ガラ未遂犯トシテ処分
シタルハ擬律錯誤ノ不法アルモノト信
ス」
とし て 上 告 し た 。
〈判旨〉
「然レトモKニ於一ア金員ヲ調達シ得サリシ事
実ハ、
上告人カ
同 人 ヨ リ 金 員 ヲ 編 取 セ ン
トシタル犯罪実行ノ障
擬タリシ事実ト云ハサルヘカラス。
何トナレハ金員ノ融通ハ経済界ノ常則ナレ
ハ、
右Kカ金員ヲ調
達シ能ハサ
リシハ、
適マ同人ニ於テ困難ナリシニ過キス。
元ヨリ絶対的不能ノ事実ニ非サレハナリ。
故ニ
上告人カYヨリ
金員ヲ編取シ遂ケサリシ所為ハ、
不能犯ニ非スシテ詐欺取財ノ未遂罪ナルヲ以テ本論旨ハ
理 由 ナ シ 。 」
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〈検討〉
(8)
(9) 
本判決は、
客体の不能に関する最初の判例のようである。
本判決では、
「Kカ金員ヲ調達シ能ハサリシハ、
適 マ 同 人
ニ於テ困難ナリシニ過キス。元ヨリ絶対的
不能ノ事
実ニ非」ずとしており、
本判決が絶対的不能・相対的不能説に依拠していることを明らかにしてい
る 。
しかしながら、
本判決は、
実質的に絶対的不能・
相対的不能説に依拠しているといえるであろうか。
絶 対 的
不能・相対的不能説は、
客観的事実を判断基底とした上で、
結果発生が絶対的にありえなかった
かどうかを判
断する見解である。本件において
は、
「無
資力の被害者から財物の交付を受けられるかどうか」
という問いを立
て 、
存在しない財物の交付を受けることは絶対的に不可能であるという結論が導かれそうである。
実際、
被告
弁護側の主張は、
そのようなものである。
それに対して、
本判決は、
「 金 員ノ融通ハ
経済界ノ常則ナレハ」
、被
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害 者 が 金 員 を 調 達 で き な か っ た の
は「
適マ同人ニ於テ困難ナリシニ過
キ」
ないので、「元ヨリ絶対的不能ノ事
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実」
で は な い と 判 断 し て い
る 。
本判決の判断枠組は、
財物が存在しないこと
を 判 断 基 底 と は せ ず 、
金 員 を 調 達
で き る
「人」
に対して詐欺を行っ
て 、
偶々被害者が金員を調達できなかったのであるから、
障碍未遂であると
(9) 
するものである。
つまり、
こ こ で は 、
客体の不存在が絶対的にありえなかったかどうかが問われているようで
ある。
し か し な が ら 、
絶対的不能・相対的不能
説は、
客観的事実を判断基底として、
行 為 が 結 果 発 生 へ と 至 る
かどうかを判断するという見解である。
そこでは
、客
体が存在したかどうかに
つ い て 、
絶対的不能・相対的不
能であったかを問題とすることはない。
そ の 意 味 で
、本
判決が用いている絶対的不能・相対的不能説は、
学説
として主張される絶対的不能・相対的不能説とは異なる見解であるといえよう。
な お 、
本判決では、
客体に特殊
の事情があって結果が発生しなかった事例と考えることもできよう。
つ ま り 、
本 件 で は
「 被 害 者 が 金 銭 を 調 達 で き な か
ったという
特殊事情」に
よ っ て 結 果 が 発 生 し な か っ た 事 例 と 捉 え る 余
地もあるように思われる。
本判決は、
絶対的不能・相対的不能説に依拠した上で、
客体の不能に
ついて未遂犯の成立を肯定したもので
あ る が 、
本判決が用いる絶対的不能
・相対的不能説は学説のそれとは異なる見解といえよう。
【 判 例2】
大審院大正三年七月二四日判決(刑録二O輯一五四六頁)
〈事実〉被告人は、
東京市内青山墓地を通行中の被害者Oに
対 し 、
突然後方から、
手で口を押さえて引き倒し、
その
懐中物を奪取しようとした、
と
原審である
東京控訴院は判示して、
強 盗 未 遂 犯 の 成 立 を 肯 定 し た 。
これに対し、
被告人は、
原 判 決 に は 当 時 被 害 者 が
懐中物を持っていたとの証拠が示されていない
のであるか
ら 、
原判決は証拠に依らないで事実を認定した違法なものであるとして上告し
た 。
〈判旨〉「通行人カ
懐中物ヲ所持スルカ如キハ、
普通予想
シ得ウヘキ事実ナレハ、
之ヲ奪取セントスル行為ハ、
ソ
ノ
結果ヲ発生スル可能性ヲ有スルモノニシ
テ 、
実害
ヲ生スル危険アルヲ以テ、
行為ノ当時
偶々被害者カ懐中物ヲ
所持セサリシカ為メ、
犯人カ其奪取ノ目的ヲ達スル能ハサリシトスルモ、
其ハ犯人意外ノ障擬ニ因リ其着手シ
タル行為カ予想ノ結果ヲ生セサリシニ過キス
シテ、
未遂犯ヲ以テ処断スルニ妨ケナキモノナルヲ以テ
、本
件ニ
於テ、
被害者Oカ懐中物ヲ所持シ居リタルト否ト
ハ、
強盗未遂犯ノ構成ニ何等影響ヲ及ホスモノニ非
ス。
」
〈検討〉
(日)
本判決は、
現行法施行後では、
客体の不存在に関する最初の判例である。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
本件弁護人の主張は、
強 盗 未 遂 が 不能犯であ
るという主張ではないが、
それを前提としているようで
ある。
つまり、
被害者が懐中物を所持していなかっ
たと認定されれば、
所持していない懐中物を強取しようと
し た こ
と に な り 、
したがって不能犯となるという論理であろう。
それに対して、
本 判 決 は 、
行為に着手し
て 結 果 が 生
じなかったということは障碍未遂であり、
被害者が
懐 中 物 を 持 っ て い た か ど う か は 未 遂 の 成 否 に 影 響 し な
いと
したものであ
る 。
本判決においては、
「絶対的不
能」
とい
った文言が現れていない。
判 決 文 に あ る の は 、
「普通予想シ得ウベ
キ
事実」
、「
結果ヲ発生スル可能性ヲ有スル
モノ」
、「
実 害 ヲ 生 ズ ル 危 険
」と
いった表現である。
こ れ は 、
具体的
危
険説あるいは抽象的危険説に見られる表現であ
る。
そこで、
本判決は絶対的不能・相対的不能説に
よったもの
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ではない、
と い う 評 価 が で き る
かもしれない。
しかしながら、
植松博士が指摘するように、
本判決
には危険説
(日)
の判断基準が示されていない。
他方で、
絶対的不能という文言はないもの
の、
絶対的不能・相対的不能説に
特
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有の表現が見られる。それは、
「偶々:
・ 結
果 ヲ 生 セ サ リ シ ニ 過 キ ス 」
という部分である。本件におけ
る窃取行為
は「結果ヲ発生スル可能性
ヲ有スルモノニシテ、
実害ヲ生スル危険アル
」も
の で あ る が 、
結果の不発生の原因
は「
偶々被害者カ懐中物ヲ所
持セサリシカ為メ」なのである。
危 険 説 に 依 拠 す る な ら ば 、
結果発生の可能性が
ある行為が行われ、
危険が発生したと判断されれば未遂犯の成立を肯定するのであるから、
結果の不発生
が
「偶々」
であるかどうかは問題となら
な い は ず で あ
る。
これらのことか
ら、
本判例も、
なお絶対的不能・相対
的不能説に依拠しているものといえるのではなかろうか。
本判決の判断枠組みは、
懐 中 物 の
不存在を判断基底とすることなく、
被害者が懐中物を偶々所持していない
ことによって結果が生じなかったのであるか
ら、
障碍
未遂であるとするものである。ここでは、
【 判 例1】
と同
様に、
通 常 の 場 合 を 想 定 し て 、
客
体の存在が絶対的にありえなかったかどうかを判断して
い る 。
こ の 部 分 に お
いては、
本判決は、
{判例1】
の判断構造を踏襲したも
のといえよう。
し か し な が ら 、
本判決では、
「通行人カ
懐中物ヲ所持スルカ知キハ
、普
通予想シ得ウヘキ事実ナレ
ハ」
、
行 為 が 「 結 果 ヲ 発 生 ス ル 可能性ヲ有スル」
、
「実
害ヲ生スル危険アル」ものであるという判断をおこなっており、
こ の 点 で は 、
危 険 説 へ の 方 向 性 を 示 し て い る
ものともいえよう。
さらに、
本判決は、
本 件 に お い て は 、
「被害者Oカ懐中物ヲ所持シ居リタルト否ト
ハ、
強盗未遂犯ノ構成ニ何
等影響ヲ及ホスモノニ非ス
」と
判示している。
客体の不存在が未遂犯の成立に影響しない理由は、
行為の危険
性があれば未遂犯の成立に足りるとしているのか、
あるいは、
通常の場合と比較して客体の不存在が絶対的な
ものかどうかという判断構造を用いれば実
際の客体の存否とは関係なく判断できるとしているのかは
、明
ら か
ではないように思われる。
本判決は、
客体の不存在の事
案に
ついて、
【 判
例l】
の判断構造を踏襲しており、
なお絶対的不能・相対的不
能説に依拠しているものと評価できるが、
その表現
の 中 に す で に 危 険 説 の 萌 芽 が 見 ら れ る
。
【判例3】
大審院
昭和七年三月
二五日判決(法律新開三四O二号一O頁)
〈事実〉被告人は、
名 古 屋 市 内 の 電 車 内 に お い て
、現
金窃取の目的で巡査部長Yの着ていた洋服の上衣ポケッ
ト に 左
手を差し入れたが、
Y に 気 付 か れ て目的を遂げなかっ
た、
と原
審である名古屋地方裁判所は判示し
て、
窃盗未
遂罪の成立を肯定した。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
これに対し、
被告弁護側は、
その判決文に
Yのいずれのポケットに現金が存在していたのか、
あるいは存在
していなかったのかが示されていないのである
から、
本件が窃盗罪の予備であるか着手未遂であるか
、あ
るい
は不能犯であるか判断できないので、
理由不備の違法があるとして上告した。
〈判旨〉「有モ被告人カ原判示ノ如ク、
現金窃取ノ目的ヲ以テYノ着用セル洋服ノポケット内ニ手ヲ入レ
タル以上、
窃盗ノ実行行為ニ着手シタル
モノナルコト言ヲ侠タス
。之
ヲ所論ノ如ク予備行為ニ過キサルモノト謂フ
ヘカラ
ス 。
又仮ニ
現金カ其ノポ
ケット内ニ存在セサリシトスル
モ、
固 ヨ リ 不能犯タルヘキモノニ非ス。
蓋シ洋服着用
者カポケット内ニ金銭ヲ所持スルコトハ通常ノ事例ナレ
ハナ リ 。
」
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〈検討〉
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弁護側の主張は、
【判例2】
と同様、
被害者が現金を所持していたかどうかの証拠が示されていない
点に
つ い
て 、
被害者が現金を持っていなかったならば、
窃盗の予備となるか、
あるいは不能犯と
なるので は な い か 、
と
いうものである。
(凶)
本判決は、
予備に
ついては「洋服ノポケット内ニ手ヲ入レタル以上
、窃
盗ノ実行行為ニ着
手シタ」のである
から、
予備ではないとしている。
不能犯に
ついては、
「仮ニ現金カ
其ノポケット内ニ存在
セサリシ」
場合でも、
「洋服着用者カポケット内ニ金銭ヲ所持スルコトハ通常ノ
事例」
であるから、
不能犯
ではないとして い る 。
実
行の着手の有無によって、
未遂と予備が区別されるのではあるが、
不能犯であれば、
実行の着
手が否定され、
結果として予備となると考えられる。
本判決は、
まず実行の着手に
ついて、「洋服ノ
ポケット内ニ手ヲ入レタ」
という事実をもって実行の着手としている。
こ れ は 、
形式的客観説に依拠していると言えよう。
本
判決におい
て は 、
不能犯が否定されていることから、
予備と未遂との関係が問題となっていない
の で あ る が 、
形式的客観
説では実行の着手が認められるのに、
不能犯として実行の着手が否定されるような場合には、
実行
の着手と不
(日)
能犯との関係はどうなるのか、
疑問が生じるところである。
不能犯に
ついて、
本 判 決 は 、
単に
「服着用者カポケット内ニ金銭ヲ所持スルコトハ通常ノ事例」
であるとす
るだけで不能犯の成立を否定しており、
判 決 文 中 に は 、 「 絶 対 的 不能」
、あ
るいは「
危険」
の 文 言 す
ら現
れ て い
な い 。
文言から、
本判決が絶対的不能・相対的不能説か、
あるいは危険説に依拠しているかを判
断 す る こ と は
難しい。
本判決では、
通常の事例と比較して客体の存在が絶対的であったかどうかを判断
していると解するこ
と が で き る 。 そ う す る と 、
【判例
1 】 、
【判例2】
と同様
の判断を行っているのであろうと推測すること
が可能で
あ る 。
その場合には、
通 常 金 銭 を 所 持 し て い る 者 が
、偶
々 金 銭 を 所 持 し て い な か っ た の
であるから、
相対的不
能である、
ということになろう。このように考えた場合、
本判決は、
【 判 例 l 】
、
【判例2】
において展開された
絶対的不能・相対的不能説に依拠するものといえよう。
【判例1】
と、
【判例2】
とを別 の 見 解 に 依 拠 し て
いると解すると、
本判決が一体どちらの立場に
あるのか、
(凶)
判断する術はないということになろう。【 判 例
4}
大審院昭和八年九月二二日判決(法律新聞三六一七号九頁)
〈事実〉被告人Aは、
父親に債権を有するYから自己の動産に対して強制執行をかけられ
、そ
の競売日が迫
ったので、
Kを父親の債権者とする虚偽の配当要求を執達吏
に 申 告 し て 、
配 当 金 を 詐 取 し よ う と し た が 、
配当
期日が変更
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
されたため、
配 当 要 求 の目的を遂げなか っ た 、
と 原
審 で あ る 東 京 控 訴 院 は 判 示 し て 、
詐 欺 未 遂 罪 の
成立を肯定
し た 。
こ れ に 対 し て 、
被告弁護側は、
差 押 動 産 の 見 積 価 格 が 三 O 園
未
満であり、
実 際 に は そ の 半 額 程 度 の 売 得 金 し
か得ることができないのが通常であることから、
一五固の売得金は執行費用に充当されて、
被告人が配当金を
受領することは不可能であり、
それゆえ不能犯であるとして上告した。
〈判旨〉
「強制執
行ノ目的タル有体動産ノ競売価格ノ見積代金三十園
未 満 ニ シ テ 、
競売実施スルモ売得金
十五園余ヲ
得 ル 見 込 ナ ク 、
悉ク執行費用ニ充嘗サレ配当金ヲ得
ルコト能ハサル虞アル場合ト雄、
有モ詐欺ノ意
思ヲ以テ虚
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偽ノ配当要求ヲ為シタル一一、
偶々競売期日変更セラ
レ、
配当要求ノ目的ヲ遂ケサリシト
スルモ、
不能
犯ヲ以テ
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見スヘキモノニ非スシテ扶効未遂犯ノ成立ヲ妨クルモノニ非ス」〈検討〉本判決は、
配 当 さ れ る 金 員 が
存在しないであろうとする弁護人の主張を受け入
れた上
で 、 「 有
モ詐欺ノ意思
ヲ以テ虚偽ノ配当要求ヲ為シタルニ、
偶々競売期日変更セラレ、
配当
要求ノ目的ヲ遂ケサリシ」としても、
不
能犯とはな ら ず 、
未遂犯となるとしている。
本判
決にも、
「絶対的不能」
、あ
るいは
「危険」
といった文言が現
れていない。
「偶々競売期日変更セラ
レ、配当
要 求ノ目的ヲ遂ケサリ シ 」 と い う 部 分 に お い て 、
絶対的不能・相
対的不能説の表現が見られる
のみである。
これをもって、
本判
決が絶対的不能・相対的不能説に依拠している
と評価できるであろうか。
本判決は、
配当金が存在しないことを判断基底にしていないだけでなく、
客体の存在の通
常性に
ついても何
も 言 及 し て い な い 。 こ の 点 に お い て 、
【判例l】
、
【判例2】および
【判例3】
と は 判 断 構 造 が 異 な る 。 本 判 決 は 、
「詐欺ノ意思ヲ以テ虚偽ノ配当要求ヲ為シ」たのであるから、「偶々競売期日変更セラレ、配当要求ノ目的ヲ遂ケサリシ」
と し て も 、
不能犯ではないとしているので
ある。
こ の 表
現 の 前 半 部 分 は 、
詐欺の実行の着手を認め
ているものである。
後 半 部 分 は 、
競売期日が変更されたことによって配当要求の目的を遂げなかったとしても
未遂犯であるとしている。
本判決は、
詐欺の実行に着手したのであるから、
詐欺の障碍未遂であるとしている
ょうである。
こ こ で は 、
配当金の不存在は結果不発生の理由ではな
く 、
競売期日が変更されたこと
によって詳
欺の目的を遂げなかったとしているのであろう。
そうすると、
本判決は、
客体の不能に
ついて判示したもので
は な い と い う こ と に な ろ う
。本
判決が不能犯論に
ついてどのような立場に立っているかは必ずしも
明らかでは
ないが、
結 果 の 不 発 生 を
「偶々」
としていることか
ら、
なお絶対的不能・相対的不能説
に依拠しているものと
解することができよう。
なお、
本件は、
配当期日に配当要求を行ったとして
も、
配当金を得ることは不可能であったので
あるから、
客体の不存在が問題となる は ず で あ る 。
【判例1】
、
{判
例2】
および
【 判 例
3】
と同
様に、
客体の不
存在の通常
性を問題とすれば、
配当要求がかなうかどうかは
売得金
次
第ではあるが、
売得金が出るのが通
常であるとすれ
ば、
絶対的に不能ではなかったという判断が示されるのではなかろうか。
本判決は、
実行の着手が認められ、
偶々競売期日が変更されたために結果不発生であった
ので未遂犯の成立
を肯定したというものであり、
客体の不存在に
つ
いて不能犯論を展開した判例ではないといえよう
。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
{ 判 例 5 】
大審院昭和一
三年七月八日判決(刑集一七巻五五五頁)
〈 事 実 〉池尻勤労農民互助組合を組織した小作人らは、
地主に対して小作米を完納していなかったことか
ら、
地主に
よ っ て 小 作 米 の 換 価 金 三 千 三 十 一 園 二 十 銭 五 厘 の 債 権 保 全 の た め
、刈
稲その他の動産を差
し押さえられ、
競売
さ れ た 。
その換価金千三百五十四園九十四銭
は、
富山供託局出町出張所に供託された。
そこで
、小
作 人 を 含 む
被告人らは、
前記組合に対する千五百固の債権を仮装して、
裁判所を欺同して、
この供託金から配
当金を得よ
うと企てた。
しかし、
地主側債権者から配当異議
の訴えを提起され、
この供託金に対しては民
法三二二条に
よって地主に先取特権があるため、
目的を遂げな か っ た 。
被告弁護側は、
供託金に地主の先取特権がある
以上、
被告人らには配当される金がないなどとし
て 上
告した。
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〈判旨〉
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「供託金ニ対シ強制執
行 ヲ 為 シ タ ル ト キ ハ
、小
作米債権者ニ先取特権アルガ為ニ仮装債権者ガ何等配当
ヲ得
ル ニ 至 ラ ザ リ シ ト ス ル
モ、
詐欺未遂罪ノ成立ヲ妨ゲザルモノトス。
蓋供託金ガ小作米債権者ニ配当シテ優
ニ残
余金アルトキハ、
仮装債権者モ配当トシテ若干ノ金員ノ交付ヲ受
クルヲ普通トスベク。
偶目
的物ニ対スル特殊
ノ事情ニ依リ、
仮装債権者ノ目的ヲ充タスニ至ラザルニ止マルガ如キハ普通ニ実害ヲ生ズル可能性アル危険ナ
ル行為ニシテ、
絶対的不能ノ事項ヲ目的トシタル行為ト自ラ異ルモ ナレバナリ」
〈 検 討 〉
(げ)
本判決は、
供託金詐欺に関する事案である。
判 決 文 中 に
「目的物ニ対スル特殊ノ事情ニ依リ
」とあることか
(同)
ら 、
客体の不存在の事例ではなく、
相手方の特殊事情による不能犯と分類することもでき
る。
しかしなが
ら 、
本件において問題となっている供託金は、
地主に先取特権があり、
か
つ地主の債権を充足するに足りない
。そ
のため、
被告人らが取得できる配当金は存在しないのであり、
そ の 意 味 で は客体の
不存在の事例と解すること
もできよう。
本判決には、
「普通ニ実害ヲ生ズル可能性アル危
険ナル行為」
という部分で危険説的な表現が見
られるもの
の、
その直後に「
絶対的不能ノ事項ヲ目的トシタル行為ト自ラ異ルモノ
」と
あることか
ら、
絶対的不能・相対
(川口)
的不能説に依拠した判例と見ることができよう。
本判決は、
供託金に「残余金アルトキハ、
仮装債権者モ配当トシテ若干ノ金員ノ交付ヲ受クルヲ普通」
とし
ており、
「 普 通 ニ 実 害 ヲ 生 ズ ル 可能性アル危険ナ
ル行為」
であり、
「絶対的不能ノ事項ヲ目的トシタル行為
ト自
ラ異ルモノ」
として い る 。
本判決では、
残余金があれば配当金を受けるのが普通であるとしているが、
本 件 は
その残余金がない場合である。
客体の存在の
通常性を問題とした、
【判例l}
、
【判例2】
、
および
【判例
3】
で
は、「客体が存在するのが通常であ
り、
偶々存
在しなかった」と い う こ と が 未 遂 犯 の
成立を肯定する判断構造で
あるが、
本 判 決 で は 「 残 余 金 が あ れ ば 配 当 を 受 け る の が 普 通 」 と し て お り 、
客体の
存在は理由なく仮定され
て
い る 。
こ の 点 に お い て 、
本 判 決 は 、
本件を客体の不存在の事例として捉えて
い な い と も 考 え ら れ る 。
本件
の場
合 、
客体が存在しなかった理由が地主によって配当
異 議 の 訴 え を 起 こ さ れ た こ と に よ る
ため、
実行行為時に客
(初)
体が存在しなかった事例と同列に扱うことはできないのかもしれない。
本判決は、
絶対的不能・相対的不能説に依拠することを示しているが、
【判例1】
、
【判例2】
、
お よ び
【判例
3}
の判断構造を踏襲する も の で は な い 。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
{ 判 例 6 】
大審院
昭和二一年二月二七日判決(刑集二五巻五五頁)
〈 事 実 〉被告人ら三名は、
石けんを窃取する目的で、
一人が見張りとなり、
他の二人が米軍部隊兵舎物置に侵入して
内部を物色したが、
目的
物を発見することができなかったため、
目的を遂げなかっ
た 、
として原審である青森
地 方 裁 判 所 は 窃 盗 未 遂 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
被告弁護側は、
窃盗の目的物たる石けんが存在しなかったのであるから、
被告人
の行為は絶対的不能である
として上告した。〈判旨〉「窃盗犯人が窃盗現場で
窃 盗 の目的物を
物 色 捜 索 す れ ば 、
それは窃盗に着手したのであり、
その結
果目的物
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不 発 見 の た め 窃 取 を 遂 げ な か っ た と 言 う な ら ば 、
それは正に窃盗未遂罪を構成する。
そ
う し て こ の こ と は そ の
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目的物不発見と云うことが目的物の不存在に原因すると、
将又其の他如何なることに原因
するとを問
ふ必要は
な い の で あ る か ら 、
本件の場合に於ける目的物の不発見がたとへ原判決後段に於て説
明する知く目的物の不存
在に原由し
てい た と し て も 、
さらにその不存在なる事実が如何なる事情に基くかとか、
或は何時からの事実で
あるかと云うが如きに至っては、
尚のこと究明するの必要はない。
本件の場合の目的物の不存
在をもって所謂
絶 対 的 不能と観そのことの 故 に 被 告 人 等 の 所 為 を目して不能犯をもって論ず べ し と す る 所 論 は 、
要するに独自
の見解たるにすぎないので、
採用するわけにはいかぬ。
」
〈検討〉
(幻)
本判決は、
窃盗の客体たる財物が存在しなかった、
典型的な客体の不存在に関する判例で
ある。
本件では、
行 為客体としての
「人」
が存在していないという点で、
これまで検討してきた客体の不存在に関す
る事案とは
異なっている。
本判決には、「危険」
の 文 言 が な く 、 「 絶
対的不能」
の文言 は
現れ て い る も の の 、
それ
は 判 断 基 準 と し て は 全
く機能していない。
上
告理由を排除するために、
絶対的不能とすることは「独自の見解たるにすぎ
ない」とい
う 点 で 使 用 さ れ て い る に 過 ぎ な い 。
本判決はどのような立場に立っているのであろうか。
本判決の判断構造は、「目的物を物色捜索すれば、
それは窃盗に着手した」のであるから、
「 窃 盗 未 遂 罪 を 構
成する」
と す る も の で あ る 。
このように実行の着手を認めることによって、
未 遂 犯 の 成 立 を 肯 定 す
るという解
決 は 、
【 判 例4】
においても示されている
。し
か し な が ら 、
【 判 例
4】
では、
客体の不存在を結果不発生の原因
と捉えていない節があり、
本件と同様とはいえないであろう。
本判決は、
目的物の不
存在に
ついて
「究明するの必要はない
」と
判示し、
客体の不
存在を判断基底から完全
に排除している。ここでは、
実行の着手があれば、
未遂であるとし、
そして、
実行の着手は
、「
窃盗現場で窃盗
の目的物を物 色 捜
索」
したことによって認められている。
この実行の着手の判断は、
形 式 的客観
説に依拠する
ものといえよう。
何より重要であるのは、
本 判 決 に お い て は 、
不能犯の判断基準を
示 し て お ら ず 、
不能犯に特
有の表現すらないことにある。
それゆえ、
本判決が、
どのような立場に立っ
ているかは不明である。(辺)
こ の こ と か ら 、
主観
的 未 遂 論 に 依 拠 し た の で は な い か と い う 主 張 が 見 ら れ る 。 主 観 的
未 遂 論 に 依 拠 し た 場 合 、
犯意が外部に明確になったときが実行の着手であ
り、
か
つ不能犯を基本的に認めな
いのであるから、
結果発生
の危険性を問題にする必要がない。
これまでの判例が絶対的不能・相対的不能説であり
、所
々に危険説的表現
が 見 ら れ て き た こ と か ら す る と 、
こ こ に き て 突 然 主 観 的 未 遂 論 に 転 向 す る と い う こ と は
考えにくい。
抽 象 的 危 険 説 や 具体的危険説によ っ て
も、
本件事例に
ついて未遂犯の成立を肯定する
ことが可能である。
し
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
か し な が ら 、
本判決では、
そ の 判 断 基 準 が 全 く 示
されていないこと、
「 危 険 性 」 や
「可能性」といっ
た文言すら
見られないこと、
抽象的危険説に
つい
て は 主 観 的 未
遂論に近い理論であることなどを考慮すると、
これらもま
た採用されているようには思われない。
結局のところ、
本判決は、
実行に着手したのであるから未遂犯であるとし
て、
不能犯論に立ち入らなかっ
た
(お)
だけなのかもしれない。
穿った見方をすれば、
【判例1】
や【判例2}
における絶対的不能・相対的不能説の判
断基準でも、
本事例を未遂犯とすることが難しいことから、
形 式 的客観説に依拠し
て実行の着手を認め、
それ
に よ っ て 未 遂 犯 の 成 立 を 肯 定 し た と も 言 え る の で は な か ろ う か 。
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財産犯における客体の不存在に関する最高裁判例
58 
【 判 例
7】
最高裁昭和二三年四
月一七日判決(刑集二巻四号三九九頁)
〈事実〉被告人らは、
A方で馬鈴薯その他の食料品を窃取しようと企て、
深 夜 、
同家
養 蚕 室 に 侵 入 し 、
懐中電灯を利
用して食料品を物色中、
警 戒 中 の 警 察 官 お よ び 市 民 に 発 見
さ れ て そ の目的を遂げなか っ た 、
と
して原審である
広 島 高 裁 は 窃 盗 未 遂 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
被告弁護側は、
被告人らが財物に実力的支配を及ぼす前に発見されたのだから、
実
行 の 着 手 に は 至 っ て い な
い、
被告人らが窃取しようとしたのは密造酒であり、
本件養蚕室には密造酒
が存在しなかったのであるから不
能犯である、
などとして上告した。
最高裁は、
原審において被告人らが密造酒を盗む目的であったことは認定されてい
ないとして排斥し、
以下
のように判示した。〈判旨〉「 被 告 人 等 は 、
窃盗の目的で他人の屋内に侵入し、
財物を物色したというのであるから、
このと
き 既 に 、
窃
盗 の 着 手 が あ っ た と 見 る の が 当 然 で あ る 。 」〈検討〉
(μ) 
本判決は、{判例6】
と同種同様の事案であり
、判
旨であるように見え
る 。
【 判 例 6 】
と の 相 違
点は、
本判決
に お い て は 、
密造酒を盗もうとしたという弁護側の主張を排斥して、
窃 盗 の目的を食料品等として お
り 、
その
意味では、
不能犯論が傍論となっていることである。
本判決の判断構造もまた、
「財物を物色し
た」
のであるから、
「窃盗の着手があった」とするもの
であり、
こ
こでも不能犯論は問題とされていない。この意味で、
本判例もまた、
【 判 例
6】
と
同様に不能犯論としてど
のよ
う な 立 場 に 立 っ て い る か は 不 明 な も の と い え よ う
。
不能犯論は不明であっても、
【 判 例
6】と本判例とは、
客体の不存在の事案に
ついて、
実行の着手を認めるこ
とによって未遂犯を認めるという解決法が一不されたことになる。
このように不能犯の問題を実行の着手
の有無
によって解消するという手法は、
不能犯論を無視することを意味する。
また、
実行の着手に
つ
いて形式的客観
説に依拠 す る 場 合 、
未 遂 犯 の 処 罰 根 拠 と の 関 係 で は 甚 だ 不 適 当 で あ る と い え よ う 。
【 判 例 8 】
最高裁昭和
二六年五月八日判決(刑集五巻六号一OO四頁)
〈 事 実 〉
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
被告人は、
別府航路の船中で、
船客若干名に対し、
モミ賭博を開くと見せかけ、
詐術を用いて船客から賭金
を 踊 取 し よ う と 企 て た 。
被 告 人 が 船客に勝負をす す め る な ど客寄せをやっ て い る う ち に 、
男Kが欺同され、
勝
負しようと決心し、
船室に金を取りに行ったところを警官に検挙されたた
め、
目的を遂げなか っ た 、
と原
審で
ある大阪高等裁判所は判示して、
詐 欺 未 遂 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
弁護人は、
男 K が 賭 金 を 所 持 し て い な か っ た こ と が 明
らかであり、
目的物を所持していないKから編取
でき
るかのように判断した原判決は違法であるとして上告した。〈判旨〉
「原判決は、
所論Kが『船室に金を取りに行った』
ことを認定しているが、
同 人 が 金 を 所 有 し て い な か っ た
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事 実 ま で を も 認 定 し て い る の で は な い 。
の み な ら ず 、
旅行
中 の 船客は多少の金 銭 を 所 有 す
るのが普通であり又
60 
他人から金銭を借りることもできたかも知れないのであるからたまたまKが賭金に足
り る だ け の 金 銭 を 持 っ て
いなかったと仮定しても、
金銭編取という結果発生の可能性はあったのである。
」
〈 検 討 〉
(お)
弁 護 側 の 主 張 は 、
Kが賭金を所持していなかったのであるから、
不能犯であるとするもの
である。本判
決 は 、
まず原
判決においてKが賭金を持っていなかった事実を認定していないとした上
で 、
実際にKが賭金を持って
い た か ど う か に
ついては言及していない。この点は、
これまでの判例と同様である。本判決
の判断構造は、
「旅
行 中 の 船客は多少の金銭 を 所 有 す る の が 普 通 で あ
」る
こ と 、
および「
他人から金銭を借りることもできた
か も
知れない」ことから、「金銭編取という結果発生の可能性はあった
」 と
し て い る 。
判 決 文 中 に は 、 「 絶 対 的 不能
」
という文 言 は 見 ら れ な い が 、
客体の存在の通常性を問題としている。
これは、
【判例l】
、
{判例2}および
【 判
例3】
と同
様の判断構造であるように思われる。
そうすると、
本判決も絶対的不能・相対的不能説に依拠して
いるものといえよう。
本判決の判断基準を考察すると、「旅行中の船客は多少の
金銭を所有するのが普通であ
」るこ
とは、{判例
2}における、「通行人が懐中物を所持していること」と同様の論理であ
ろう。
そうする
と 、
通 常 金 銭 を 所 持 し
ているのであるから、
本件では偶々所持していなかったということにな
り、
相対的不能と判断
されることにな
「他人から金銭を借りることもできたかも知れない
」 と
い う 基 準
につ
い て
は 、
先の基準だけで足り、
(幻)
かっこの基準自体にも疑問があることから蛇足であるという指摘がなされるように、
重 要 な 意 味 を 持 た な い で
る 。
他方、
あろ、っ
。
本判決は、
【 判 例 l 】
、
【判例2】
および
【判例3】
を踏襲した判例と解することができる。
(3) 
財産犯における客体の不存在に関する下級審判例
【判例9】
東京高裁昭和二
四年一O月一四日判決(特
報 一 号 一 九 五 頁 )
〈 事 実 〉被告人は、
米橿から米を窃取する目的
で、
米植の蓋を開いたが、
中に米が入っていなか
ったため、
目的を遂
げなかった。〈判旨〉
「然し乍ら、
有も米橿中在中する米を摂取しようとして米植の蓋を開いた以上、
其の米植内に米が現存する
と 否 と を 問 は ず 、
未遂罪の成立には宅も支障なく偶々米が現存ししなかったからとて不能犯
を以って目すべき
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
ではない。
此のことは従来大審院の判例とす
るところであって
(大審院決録第一七輯一六
七 二 頁 参 照 )
、原
判決
には理由観輔の違法あることなく論旨には総べて其の事由がな
い 。
」
〈検討〉
(お)
本判決は、
「米植内に米が現存すると否とを問は
ず」
、
未 遂 罪 が 成 立 す る と し て い る 。 そ の 根 拠
は、
「米を摂取
し よ う と し て 米 植 の 葦 を 開 い た 」 以 上 、
「偶々米が
現存ししなかった」としても不能犯では
ないとするものであ
る 。
「米植の蓋を聞いた」ことが実行の着手にあた
る。
そして、
「
偶々米が現存しなかっ
た」
という表現
は、
通
常なら米があることを前提として
、客
体の不存在が絶対的ではな
かったとするものであろう。この判断
構造は、
【 判 例1】
、
{判例2】
、
【判例3】
と
同様の も の
といえ、
絶対的不能・相対的不能説に依拠
するものと評価でき
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な お 、
本 判 決 文 中 に お い て 、
大審院の判決に従
う旨を明記しているのであるが、
そ の 参 照 と し て 挙 げ ら
れ た
大 審 院 刑 事 判 決 録 第 一 七 輯 一 六 七 二 頁 の 事 例
は 、
放火罪に
つ い て の 方 法 の 不能を問題としたものであ り 、
本件
と は 事 案 を 異 に す る も の で あ る 。{判例叩】
東京高裁
昭和二六年八月一四日判決(特報二一号一七O頁)
〈事実〉被告人は、
昭 和 二 五 年 九 月 二 六 日 、 東 京
駅京浜線ホlムで他人名義の手荷物切符を拾得したのを奇禍として、
こ れ を 不 正 に 行 使 し て 手 荷 物 を 編 取 し よ う と 企 て た 。
翌 日 、
手荷物の着駅である千葉県野田市に
あ る 東 武 鉄 道
野田駅に、
情 を 知 ら な い 第 三 者 に こ の 手 荷
物を受領してくるよう依頼した。
し か し 、
す で に 係 員 に そ の 偽 計 を
察知され、
ま た 、
真正
の 荷 受 人 が 手 荷 物 を 受 領
した後だったため、
そ の目的を遂げなかっ た 。
〈判旨〉「被告人が拾得した前記手荷物切符を
利用し、野田駅係員を欺同して前記手荷物を編取しようとした行為は、
本来その結果の実現が絶対に可能性がなか
ったも の で は な く 、
ただ本件の場合に於いて、
偶 々 真 正 の 荷 受 人 が
被 告 人 よ り も 先 に そ の 手 荷 物 を 受 領 し て い た
ため、
被 告 人 の 偽 計 が 看 破 さ れ 踊 取 す る こ と が で き な か っ た に 過
ぎない、
即ち被告人の意図し実行した詐欺行為は、
通常の場合その結果の実現が不可能のものではなく、
且つ
所謂具体的危険性のあるものではあったが
、前
記の特殊事情により、
偶々不能となったのであるか
ら、
被告人
の本件行為は、
所 謂 不能犯ではなく 、
詐欺の障擬未遂に該当するものである。
」
〈 検 討 〉
(mm) 
本判決は、
本件編取行為が
「 そ の 結 果 の 実
現が絶対に可能性がなかったものではなく」
、「
偶 々 真 正 の 荷 受 人
が被告人よりも先にその手荷物を受領していた
ため、
被告人の偽計が看破され煽取することができなかったに
過ぎない」としており、
この表現は絶対的不能・相
対的不能説に依っているものとい え
よう。
し か し な が ら 、
本判決の判断構造は、
【判例1】のように、
客体の不存在の通常性を問題としては
いない。
本
判決では、「被告人の意図し実行した詐
欺行為は、
通常の場合その結果の実現が不可
能のものではない」
として
い る 。
ここでは、
結果発生の可能性を判断す
る の に 、
行 為 者 の 意 図 、
所為計画、
行為経過などが考慮されてい
るようである。
そうすると、
本判決の判断構造は、
危険説に近しいものといえそうである
。し
かし
、そ
の後の
表現が
「通常の場合その結果の実現が不可能の
ものではない」
と な っ て お り 、
これは絶対的不能・相対的不能
説の表現である。
判決文中に「所謂具体的危険性の
あるもの」ともあり、
こ の 点 で も 具体的危険説
を意識して
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
いるようにも思われる。
本判決は、
なお絶対的不能・相対的不能説に
依拠するものといえようが、
そ れ は 、
{判例1】
、
【判例2】を踏
(初)
襲 し た も の で は な い 。
本判決は、
危険説の影響を強く受けているように思われる。
{ 判 例
日】
東京高裁
昭和二八年九月一八日判決(特報三九号一O八頁)
〈 事 実 〉被告人は、
金品をすり取る目的で、
電
車 内 の 乗
客Hの着用する 洋 服
上衣
胸ポケットか
ら、
手指を用いて現実
に は 空 袋 で あ る 給 料 袋 を 若 干 外 に
引き上げたが、
こ れ を 遂 げ な か っ た 。
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〈判旨〉
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「本件の場合たまたま右ポケット内に財物に値する物がなかったとして
も、
右被告人の行為は、
一般的に金
品窃取の結果を来す定型的な行為であるから、
窃盗の実行に着手しこれを遂げなかったものと解す
べきは当然
であって、
所論のように不能犯と解すべきではない。
」
〈検討〉本判決は、
「被告人の行為は、
一般的に金品窃取の結果を来す定型的な行為であるから」、
窃盗の実行の着手
であるとして、
未遂犯の成立を肯定している。この判断構造は、
【 判 例 6 】
、
【 判 例
7 】
と
同様のもの
である。実
行の着手の判断としては、
「結
果を来す定型的な行為」としており、
定型説
に依拠している。定型説は、
形式的
客観説と同視できるのであるから、
本判決は、
【 判 例 6 }
、
【 判 例 7 】
を踏襲するものといえよう。
{判例ロ】福岡高裁昭和
二九年五月一四日判決(特報二六号八五頁)
〈 事 実 〉被告人は、
被害者Iの着用するオーバーの外右ポケットから金員を窃取しようと企て、
手 を 差 し
入れ、
金 員
と思われる紙片を取り出したところ、
それがちり紙四枚であり、
金 員 が そ の ポ ケ ッ ト に は在中し
なかった た め
に そ の 日 的 を 遂 げ な か っ た 。
被害者は、
当時着用オーバーの外左
ポ ケ ッ ト に 金 員 を 入 れ て い た 。
〈判官}日〉
「他人の事実上の支配を侵し窃盗
行為に着手してこれを遂げなかったのであって、
通 常 人 が 外 出
に際し金員
を所持することは一般の事例であるか
ら、
たまたま被害者が犯人の目ざした
箇 所 に 金 員 を 入 れ て い な か っ た か
らといい、
こ れ を 以 て 窃 盗 の 不能犯と論ずべき で は
なく同罪
の 未 遂 罪 を 以 て 断 ず べ き で あ る 。
」
〈検討〉本判決は、
「 通 常 人 が 外 出 に 際 し 金 員 を 所 持 す る こ と は 一 般 の 事 例
である」から、
「 た ま た ま 被 害 者 が 犯
人の
目ざした箇 所 に 金 員 を 入 れ
て い な か っ
た 」
こと
をもって不能犯とはしないとするもので
ある。
客体の不存在に
ついて、
その通常性を問題として、
絶対的不能かどうかを判断している。
この判断構造は、
【判例1】
、
【判例
2】
、
【判例3】
などと同様であると言える。
本判決は、
これまでの判例において問題とされてこなかった、
実際の客体の存在を確認して
い る 。
本件にお
い て 、
財物が別のポケットに存在していたことは不能犯の判断基底に取り込まれていない
ようにも思われる。
しかし、
判 決 理 由 中 に は
「左外ポケットに金員を入れていたため難を逃れたことが認められ
る 」 か ら 、
「前掲
説
示の理由により窃盗未遂罪を構成
する」
とされていることか
ら、
未遂罪を肯定する方向で影響して
いるといえ
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
トE晶、つノO
+主(7
) 旧 刑 法
三 九
O条
一
項 は 、 「
人ヲ欺岡シ又ハ
恐 喝 シ テ
財物若クハ証書
類ヲ
踊 取 シ タ ル 者 ハ 詐 欺 取
財ノ罪ト
為 シ
二 月 以
上
四年
以下
ノ 重 禁 鋼 ニ 処 シ 四
円以
上回
O円
以下
ノ罰金ヲ
附加ス」と
規 定
し て い る
。
(8
)本判決
に つ い て
、 野 村
・ 未
遂犯の研究
三 八
二 頁
以下参照
。
(
9)
大審院判決
録に掲
載さ
れ て
いる
もの で は
、本 件
が 最初の
客 体 の 不 能 に 関 す る 判 例
である
。そ れ
以前の判例が
存在するかも
しれ
ない
が
、 確
認で
き て
いない
。
(叩
)本判決の判断
は 、
「具体
的事
情を捨象
され た 通 常 人 に 対 す る
金員踊取の
能
否が
抽象的に基準と
され
て い
る」と
する
指摘も
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ある(
野村・未遂犯の研究
三
六 三 頁
) 0
( 日
)本判決に
つ い て 、
植松・不能犯
一 六 二 頁 以 下
、 西
山・
繋明期の不能犯判
例史
七 四頁
以 下 、
大塚仁
「事
実 の 欠 扶 」
平 野
H 大
塚リ福田編・判例演習
・刑
法 総 論 ( 増 補 版 、
一九
七 四
年)
四
九 頁 以 下 、
山 口 厚
「 危険犯の研究
」(一九
八
一 一
年)
一 三
二 頁 以 下
、
野村・未遂犯の研究三
八 三 頁 以 下
参照
。
( ロ
) 草
野豹
一 郎 「 詐 欺 罪 と
不能
犯」
刑事
判例研究
第五巻
(
一九
四O
年)一O
八頁以下
、 小 野 清
一 郎 「
青 酸 加 里 に よ る
殺 人 の 未
遂」刑事
判 例 評 釈 集 二
巻(一
九 五
四
年)
二
五 頁
、 西 山 ・
繋明期の不能犯判
例史
七 四頁
、 野村・未遂犯の研究三
九 二 頁 以 下 。
なお
、
山口・危険犯の研究
一 三
二 頁 以 下 。
( 日
)植松・不能犯
一六
三頁
。
( MH
)本
判決に
つ い て 、
植松・不能犯
一六
四頁
以 下
、 西
山 ・ 近 代 刑
法理論の
形成期における不能
犯 の 学
説および判
例史
四
八 頁 以
下参照
。
( 日
)本
稿 は 、
客 体 の 不 能 に 関 す る 判 例 を 検 討 す る
のであって、
実行の着手
と 不 能 犯 と
の
関
係 に つ
い て
は 、
その対象と
は し て
い
ない。
本
稿 で は
、 疑 問 を
指摘
す る に と
どめる。
判例における実行の
着 手 と 不 能 犯 と
の関連
に つ
いては
、 別
の 機 会 に 譲
り た
い。
( 凶
)
【 判 例 l 】 と
同 様 の 思 考
であるが
、 次 の 【 判 例
2 】
と の
関
係 で 、
「 危 険
説 的
に 理 解
す る の が 妥 当 」 と す る 主
張も
見
られる
( 野
村 ・ 未 遂 犯 の 研 究 三
九 八
頁)
。
(げ
)本
判
決 に つ い て 、
植松・不能犯
一七
五 頁 以 下
、 西
山 ・ 近 代 刑
法理論の
形成期における不能犯の学
説および判例史
五九
頁 以
下 、
団藤重光
「仮装債
権 に よ
る詐欺が他人の
先取特権
に よ り 妨 げ ら れ る と き は 不 能 犯 か 」
刑事
判例評釈集
一巻
(
一九
四一
年)
二七五頁
以 下 、
草 野
豹一
郎 「 詐 欺 罪
と 不 能
犯」
刑 事 判 例 研 究
五巻
(一九
四O
年)
九 六 頁
以下参照
。
(出
)植 松 ・ 不
能犯
一七 五 頁 以 下 。
(凶
)
団 藤 博 士 は
、 本判決の
絶 対 的 不 能 ・ 相 対 的
不能
説は
、 「
類 型
的不
能 の
意 味 に 解 す
べ き で
あり
、
そ の 限 度 で
においてのみ是
認し得
る」とさ
れる(
団 藤 ・ 仮 装 債 権 者 に よ る 詐 欺 が 他 人 の
先 取 特 権 に よ り 妨 げ ら れ る と き は
不 能 犯 か 二
七 七 頁
以下
)。
(却
) 地 主 が
先 取 特 権 を 主
張し
な か っ た
なら
ば
、 被告人
らがその日
的を達し得
た の で あ る か ら 、
「 客
体の欠訣あり
と さ
えい
ひ得
ない
」と
指 摘 さ
れる(
団 藤 ・ 仮 装 債 権 者 に よ る
詐欺が他人の先取特権
に よ り 妨 げ ら れ る と き は 不 能 犯 か 二
七七頁)
。
66 
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
( 幻
)本判決に
つ い て 、
植松・
不能犯
一 六 六 頁 以
下、
西山
・ 近 代
刑 法 理 論 の 形 成 期 に お け る 不 能 犯 の
学 説
お よ び 判
例史
六 二 頁 以
下、
牧野
英一 「刑
法 の 三 種 の 問 題
と新
判 例 」 刑 法 研 究
一四 巻
( 一九
五 二
年)
二 五
一 頁
、 山
口・
危険犯の研究
一三
三
頁以下参照。
( 辺
) 牧野
・刑法の三
種の問題と新
判 例 二 五
一 頁 以 下 。
( お
)植松博士
は、
「 行 為
者が
物 色 捜 索 し た の だ
か ら
、 当 然
に
実 行 の 着 手 を と な る の
であり、
不 能 犯 論
な ど
が出る幕ではな
いと
い う よ
うな
、や や 素 朴
な
議 論
の よ う に 受
け取
れ る 」 と 指 摘 し
、ま
た「
窃 盗 罪 に お け る 目 的 物 の 物 色
は、
実行の着手である」と
した判例に「こだわったので
は な
い か
」とも
指 摘 さ
れる
( 植
松 ・ 不 能 犯 一 六 七 頁
) 0
( 担
)本判決に
つ い て 、
植松・
不能犯一七七頁以
下、小
野清
一 郎
「 財
物の物色と
窃盗の着
手1 特 定
財物の
不存在
と窃
盗の不能
犯 」
刑事
判例評釈集
八巻
(
一九
五O
年)二
三 七 頁 以 下 参 照 。
( お
)
窃 盗 の 目 的 物 と し て
密造酒を
認 め た
場合
に
つ い て
議 論
を 進
める
もの と し て 、
小 野
・財物の
物色と
窃盗の着手二
三
九 頁
参
照 。
なお
、植
松・不能犯一六八頁以下。
( お
)本判決に
つ い
て、植松
・ 不 能 犯 一 六 七 頁 以 下
、下
村康正
「いわゆる
『 モ ミ 』
賭 博 に よ る 詐 欺 の 実 行 の 着 手 !
被 害 者 の 金 銭
の 不 所
持と
「 モ ミ 』
賭博に
よ る 詐 欺 未 遂 罪 の 成 立
|」
刑事
判例評釈集
一一一一
巻 (
一九
五六年)
一 三 二
頁 以 下 参 照 。
( 幻
)植
松・
不能犯一七
二頁以下。
( お
)本判
決 に つ い て 、
野村・未遂犯の研究
四 O 九 頁
参 照 。
( 却
)本判決に
つ い
て 、
野村・未遂犯の研究
四 O 九
頁以下参照。
( 却
)野 村 教 授
は、本判決では
「 絶 対 的 不 能 ・
相 対 的 不 能 を
具体的危険
説 で
もって
判断
し て い
る こ
と が 判
文 上
も明示
され
て い
る」とさ
れる
( 野
村・未遂犯の研究
四一
O 頁
) 。
( 出
)
団藤重光
『刑法綱要総論』(第三
版、
一九九O年
)三五四頁以下。
3 
財産犯以外の犯罪における客体の不存在と不能犯
財産犯以外の
犯罪に
ついては、
客体の不存在の事例は、
わずか二例しか判例に現れていない。
一つ
は、
旧刑
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法時代における堕胎未遂
罪に
ついてであり、
もう一
つは、
死体に対する殺人企行に
つ い て の 広 島 高 裁
判決であ
68 
る 。
以下、
順に考察する。
【 判 例 日 】
大審院昭和二年六
月一七日判決(刑集六巻二O八頁)
堕胎罪に対する客体の不存在に関する大審院判例
〈 事 実 〉産婆である被告人Xと医師である被告人Yは、
妊婦Aから堕胎の嘱託を、つけて、
妊婦Aに堕胎手術を施し、
(辺)
妊 娠 七 ヶ
月の胎児を分娩させた、
と
原審である岐阜地方裁判所は判示して、
堕胎罪の成立を肯定した。
被告弁護側は、
分 娩 時 に お い て 胎 児 が 死 ん で
いた疑いがあるとして、
胎児が生存していたものとし
て行った
原 判 決 に は 、
事実誤認の疑いがあるとして上告した。
大審院は、
被告側が主張するような事実誤認を疑
うべき事由がないとして、
上 告 論 旨 を 排 斥 し た 上
で 、
傍論
として以下のように判示した。〈判旨〉
「堕胎罪ノ成立スルニハ、
堕胎手段ヲ施シタル当時ニ於テ、
胎児カ生活力ヲ保有セルコトヲ要シ、
被告人主
張ノ如ク、
胎児カ死亡、ンアリタルトスレハ、
堕胎罪ノ対象タルヲ得ス、
之ニ堕胎手術ヲ施スモ犯罪ヲ構成セサ
ル ヤ 論 ナ シ 。
」
〈検討〉
(お)
本判決は、
客体の不存在に関する判例としては、
仮定に基づいた傍論として現れているに過ぎないが、
唯 一
不能犯の成立を肯定したものである。
本 判 決 は 、
被 告 側 が 主 張 す る 事 実 誤 認
は な い と し て 、
上
告 を 棄 却 し て 、
堕 胎 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
その上で、
被 告 側 が 主 張 す る 胎 児 が 死 ん で い た と
いう仮定
に基づくならば、
「胎児カ死亡シアリタル
トスレハ、
堕胎罪ノ
対象タルヲ得ス、
之ニ堕胎手術ヲ施スモ
犯罪ヲ構成セサルヤ論ナシ
」 と し て 、
不能犯であることを認めている。
本 判 決 の 判 断 構 造 は 、
極めて明快である
。死
胎児は、
堕胎罪の対象ではないので犯罪を構成しない
、と
い う も
のである。
この判断は、
絶対的不能・相対的不能説に依拠するならば当然に
導かれるものである。
本 件 は 、
客体が存在しないという点で
は 、
これまで検討してきた財産犯
と同
じ類型である。
しかし
な が ら 、
結 論 は 、
異 な っ て い る 。
本判決が現れたのは、
【判例l】
の後で、
【判例2】
の前である。
本 判 決 が
【判例1】
とは仮に事案を異にするとできても、
【判例2】
との
類
似性は否定できないであろう。
本判決と
【 判
例2】
との
差異がどこ に 存 す る の で あ ろ う か 。
植 松 博 士 は 、
堕胎罪に
ついては構成要件に「婦女ノ懐胎」
(現在
は 「
妊 娠 中
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
の女子」
)
が明示されていることから
、「
事 実 の 欠 訣 」
の 思 想 が 影 響 し た こ と に よ っ て 、
結 論 の 差 異 が
出ている
(お)
のではないか、
と指摘される。
本判
決 が 、
事 実
の 欠 猷 論 の 影 響 を 受 け て い る と し て も 、
絶対的不能
・相対的不
能説に依拠した 場 合 に は 、
通常、
客体の不存在
の事例に
ついては不能犯が導かれるはずである。その
意味では、
本 判 決 は 、
絶対的不能・相対的不能説を適用して、
不能犯を導いた判例として評価できる。
し か し な が ら 、
本判決おける堕胎未遂の不能犯は仮定の理論であり、
実際には堕胎罪が
成 立 し て い る 。
それ
ゆ え 、
本 判 決 に お い て 傍 論 と し て 述 べ
られた不能犯論が後の判例に影響しなかったとも考えられる
のではなか
ろうか。実際、
【判例2】以降、
本判決と同様の判
断構造を用いて、
不能犯の成立を肯定す る も の は 見 ら れ
ない。
こ れ が 事 実 の 欠 訣 論 の 援 用 し や す さ に 影 響 さ れ て い
るとしても、
判 例 に お い て は 絶 対 的
不能・相対的不能説が
流動的に適用されていることを意味しているように
思われる。
つまり、
絶対的不能・相
対的不能説の基準を 事
69 
例 に よ っ て 使 い 分 け て い る と 言 え る の で は な か ろ う か 。
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本判決は、
仮 定 に 基 づ く 傍 論 と し て で は あ る が 、
客体の不存在の事
案 に
つい
て、
絶 対 的 不能・相
対的不能説
に依拠して不能犯の成立を肯定した
最初の判例として評価でき
る。
し か し な が ら 、
現行法が同意堕胎罪に
つ
い
(お)
て 未 遂 処 罰 規 定 を 欠 い て い る
ことから、
先例としての価値には疑問があるとされる。
ワ臼
殺人罪における客体の不存在に関する下級審判例
【 判 例 目 】
広島高裁昭和三六年七
月一
O日判決
(高刑集一四巻五号一三O頁)
〈 事 実 〉暴力団に所属する被告人XおよびYは、
同組首領Sに対して不快の念を抱いていた
。昭
和三三年二一
月二四
日午後八時頃、
X は 、
S に 事 務 所 前 ま で 車 で 送 っ て 貰 っ た 際 に 誇 い と な り 、
S に 殴 ら れ た こ と か ら 殺 害 を 決 意
し 、
事務所玄関から拳銃を持ち出し、
逃げようとするSに対して一発発射し、
同人の左側胸
部貫通右上腕盲貫
銃
創
を負わせ、
なお必至に逃亡するSを追跡し
て、
同所から三O
m離れた歯科医院前でさらにこ発の弾丸を発
射し、
命中させた。
被告人Yは、
銃 声 を 聞 い て 、
Xに加勢するため日本万を携えて、
前
記 医 院 に 至 り 、
S の 左
右腹部、
右前腕部、
前胸部を突き刺した。
Sは、
その場で死亡した。
原審山口地裁は、
Yによる刺突は、
Sの瀕死時になされたとする鑑定を採用し、
被告人両名に殺
人罪を適用
した。
被告弁護側は、
Yが刺したとき、
すでにSが死んでいたのであるから、
殺人罪には該当し
ないとして、
上告
し た 。
広島高裁は、
改めて鑑定を命じ、
その鑑定を採用して、
「被告人YがSに原判示傷害を
加えたときには、
Sは
被告人Xによって加えられた原判示銃撃により既に
死に一歩を踏み入れておったもの即ち純医学的には
既に死
亡 し て い た も の と 認 め る の が 相 当 で あ る 。
」 と
し て
、原
判 決 を 破 棄 し 、
Xに殺人罪、
Y に 殺 人 未 遂 罪 の
成立を認
めた。
Y の 殺 人 未 遂 罪 の 成
立 に
ついては、
括弧内において、
以下のように判示した。
〈判旨〉「Sの生死に
ついては専門家の聞
においても見解が岐れる程医学的にも生死の限界が
微妙な案件であるか
ら 、
単 に 被 告 人 Y が 加 害 当 時 被 害 者 の 生
存を信
じていたという丈けでなく、
一 般 人 も 亦 当 時 そ の 死 亡 を 知 り 得
なかったであろうこと、
従って又被告人Y
の前記のような加害行為によりSが死亡するであろうとの危険を感
ずるであろうことはいづれも極めて当
然というべく、
かかる場合において被告人Yの加害行為の寸前にSが死
亡 し て い た と し て
も、
それは意外の障害
により予期の結果を生ぜしめ得なかったに止り、
行為の性質上結果発
生の危険がないとは云えないから、
同 被 告
人の所為は殺人の不能犯と解すべきではなく、
そ の 未 遂 罪 を 以 て 論
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
ず る の が 相 当 で あ る 。
」
〈 検 討 〉死体に対する殺人企行は、
学説において講壇
事例として議論されてきたのではあるが、
判例として現れたの
(お)
は 本 判 決 が 最 初 で 、
今 の と こ ろ 唯 一
の も の で あ
る。
それゆえ、
本判決は、
下級審判例ではあるが、
重 要 な 意 味
を持
つものといえよう。
本判決は、
Sの死に
ついて生死
の 限 界 が 微 妙
な案件であることから、
「単
に被告人Yが加害当時被害者の生
存を信
じていたという丈けでなく、
一 般 人 も 亦 当 時 そ の 死 亡 を 知 り 得 な か っ た で あ ろ う こ と
」を
理 由 と
し て 、
「加害行為によりSが死亡するであろう
との危険を感ずる」
ことが当然であり、
「行為の性質上結果発生の危
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険 が な い と は 云 え な い 」 と し て 、
殺人未遂罪の成立を肯定した。
本判決における判断構造は、
行為時
に、
行為
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者 が 認 識 し て い た 事 情 お よ び 一
般人に認識可能な事情を判断基底として、
一般人の立場から結果発生の具体的
危険性を判断する、
具体的危険説と
同様のものといえよ
う。
本判
決 が 具体的危険説に依拠 し て い る こ と は 明 ら
かである
。
危 険 説 へ の 方 向 性 は 、
すでに
【 判 例
2】
におい て 見 ら れ る 。
また、
具体的危険説の影響を受けていると思わ
れるものとしては、
【判例目】を挙げることができる。しかしながら、
明示的に具体的危険説に依拠することを
示したのは、
本判例だけである。
客体の不存在に
関する判例としては、
具体的危険説に依拠する最
初の判例が
本判決であり、
これ以後に現れていない
。ま
た、
本判決が下級審判例であることから、
こ れ だ け を 見 て 判 例 が
具体的危険説に変化し た と は 明 言 で き な い 。
不能犯
における判例の中での本判決の位置づけは、
方法
の不能に
関する判例の推移に
つ い て の 検 討 を 待 っ て 、
行 う こ と に な ろ う 。
本判決は、
客体の不存在に関する
判例としては、
初めて明示的に具体的危険説に依拠したものである。
こ れ
までの判例を踏襲していない判例ということができる。
キ十ム( 沼 ) 旧
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結語
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
客体の不存在と不能犯が問題と
なった判例を概観したのであるが、
そこ
で得られた結論は
次
のようである。
ま ず 、
判例は、
客体の不存
在に
ついて、
不能犯の成立を認めていない。
唯 一 、
【 判 例
日】
に お い て 、
仮定的に
認めているが、
実際に不能犯を認めた判例
は 一
つもない。
次に
、
事例としては客体の不存在に関するも
のであっても、
客体の不能として解決していないと思われる
判
例が存在する。
これ
は
、
【 判 例4】
、
【 判 例
5 】
、
【 判 例 6 】
、
【 判 例 7 }
、
{ 判 例 日 】
である。
これ
らの判例は、
さら
に、
方法の不能のように解決したものと、
実行の
着 手 が あ れ ば 未 遂 で あ る と し て 不能犯論を拒絶してい る も の
に区別できる。
【 判 例4】
および
【 判 例 5 】
が前者に、
【 判 例 6 }
、
【 判 例 7 }
、
【 判 例 日 】
が
後 者 に あ た る 。
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客体の不能として不能犯論によ
って解決した判例は、
残りの
【判例l】
、
【判例2】
、
【判例3】
、
【判例8】
、
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【判例9】
、
【判例目}
、
【判例
ロ 】 、
【 判 例 日 】
、
【判例目】である。
こ の う ち 、
【判例凶}
だけが具体
的危険説 に 依
拠している。
他の判例は、
絶対的不能・相対的不能説に依拠するものといえる。
さ ら
に、
『 1 134牛品
、
色すれJ
F申 お v
l
』l
赤土自
不能・相対的不能説に依拠して
、不
能犯の成立を認めたものであり、
他の判例と異なっている。【判例
1 】 、
{ 判
例2】
、
【判例
3 】 、
【判例8】
、
【判例9
】 、
【判例叩】
、
【判例ロ】
の判断基準は、
ほ
ぼ同様のものといえよう。
そ
れ は 、
客体の存在に
ついて通常性を考 慮 し
て、
客体が絶対的に存在しなかったと言えるかどうかというもので
あ る 。
こ の 基 準 は 、
{判例日】のように
、客
体の不存在の場合には不能犯とする、
学説 に お い て 主 張 さ れ る 絶 対
的不能・相対的不能説とは異なるもの
といえよう。
この独自とも言える判例の絶対的不能・相対的不能説に
つ
(釘)
いて、
絶対的不能・相対的不能
説を表現上
用 い て い る が 、
実際には危険説による判断を行っている、
あるいは、
(お)
学 説 の い う と こ ろ の 絶 対 的 不能・相対的不能説とは別の系
統の上に
「載せ換えなければならない」といった主
張 も 見 ら れ る 。
し か し な が ら 、
この判例の絶対的不能・相対的不能説もまた、
絶対的不能・相対的不能説の一
種と言い う る の で は な か ろ う か 。
そ
もそも絶対的不能・相対的不能説は、
その判 断 基 準 が 暖 昧 な の で あ る 。
何
をもって絶対的不能、
相対的不
能とするかは判断基準によって異なり、
判例の基準が学説の基準と異なってい
るから絶対的不能・相対的不能説ではないとは言えないように思われる。
客体の不存在の事例に関する判例の推移に
ついては、
次
のようにまとめることができる。
【判例1}
以降 、
【判例ロ】
まで、
判例は、
学説とは異なる独自の絶対的不能・相対的不能説におおよそ依拠
してきたといえ
る。
少 な く と も 明 治
四0年代から昭和二0年代まで、
判例は、
絶対的不能・相対的不能説を維
持してきたといえよう。
例外として、
不能犯を肯定した
【判例目】
が【
判例1】
の後に現れているが、
そ の 後
の判例において
【 判 例 日 】
の判断基準が踏襲されることはなかった。
判例の中には、
不能犯論を排除して未遂
犯の成立を肯定しているものもある
( 【
判 例 6 】
、
【 判 例 7 】
、
【
判 例 日 】 )
が、
これ
らは不能犯論に言及していな
いという点で、
例外的判例と言えるように思われる。
判例が独自の絶対的不能・相対的不能説を展開
したときから、
危険説を匂わせていたといえる。
危 険 説 へ の
方向性は、
初期の【判例2】においてすでに現れており、
その後も、
危険説的な表現
は { 判 例
5}
に見られる。
{判例目】
において危険説、
なかでも具体的
危険説を意識した判決が現れており、
【判例日}
において具体的危
険説に 依 拠 す
るこ
とが明示された。【判例凶}
が下級審判例であり、
これ
以後に客体の不存在に関
する判例が現
れていないことから、
判例が絶対的不能・相対
的不能説から具体的危険説に転向したとは明言で
きないもの
の 、
具体的危険説へと移
行し
つ
つあるとは言えるのではなかろうか。
客体の不存在に関する判例は、
方法の不能に比べて数
が少なく、
不能犯判例の推移を明らか
に す る も の で は
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
ないかもしれな
い 。
その点に
ついては、
方 法
の不能に関する判例の推移を検討することによって補
わなければ
な ら な い 。
しかしながら、
客体の不存在
に関する事案に
ついては、
判例がどのような結論を示して
きたか、
そ
のための判断基準がどのようなものであった
か、
どのような推移を経てきているかを
示すこ
とができたように
思われる。
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